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[د .عبد الصمد عبو]

القانون الواجب التطبيق عىل طالق
املغاربة وآثاره يف اخلارج
*

د .عبد الصمد عبو

*

ملخص البحث
يعترب الطالق من أكثر األنظمة جتسيدا لتنازع القوانني ،وهو ما انعكس سلبا عىل
تنظيم طالق املهاجرين املغاربة ،وعىل استقرارهم يف املجتمع األورويب ،خاصة أن
القضاء األوريب كان يستبعد تطبيق مدونة األحوال الشخصية عىل الطالق لكونه خيرق
حقوق الدفاع ومبدأ احلرية واملساواة بني الرجل واملرأة ،األمر الذي خيالف األنظمة
القانونية هلذه الدول التي تستمد مرجعيتها من املواثيق الدولية حلقوق اإلنسان ،كام أن
تطور ضوابط اإلسناد يف أوربا بالتخيل عن ضابط اجلنسية ساهم يف استبعاد تطبيق
القانون الوطني عىل انحالل الرابطة الزوجية بالنسبة للمغاربة يف بلدان اإلقامة ،بل
األكثر من ذلك تثار إشكاالت فيام خيص اآلثار املتعلقة باألطفال أو بشخص الزوجني،
وأمام هذا الوضع عمل املرشع املغريب عىل إصدار قانون أرسي جديد ضمنه بالعديد من
املقتضيات جلعله مقبوال من طرف القضاء األورويب.

املقدمة
يعد املغرب من الدول التي عرفت هجرة مهمة ومتنامية نحو اخلارج ،وخاصة إىل
الدول األوربية منذ عهد احلامية وبداية االستقالل.
()1

 أجيز للنشر بتاريخ .2015/2/10
 دكتوراه في القانون الخاص ،أستاذ باحث بجامعة موالي اسماعيل  ،الكلية املتعددة التخصصات الرشيدية.
( )1لقد اقتصرت في هذه الدراسة على بعض الدول األوربية كفرنسا وهولندا وبلجيكا وإسبانيا وإيطاليا
العتبارين أساسيين:
[العدد التاسع والستون – ربيع الثاين 1438هـ يناير ]2017
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وإذا كانت اهلجرة كظاهرة اجتامعية قد استطاعت إىل حد ما حتقيق نوع من الرفاهية
واالستقرار االقتصادي للمهاجرين املغاربة ببلدان اإلقامة ،فإهنا باملقابل ترتب عنها
احتدام النزاعات بشأن تطبيق القوانني الشخصية يف جمال األحوال الشخصية نظرا
الختالف املرجعيات املتبناة يف صياغة قوانني األرسة بني املغرب والدول األوربية.
()2

ومن هذا املنطلق فإن الدول األوربية كانت ترفض جمموعة من األنظمة القانونية
األرسية املضمنة يف قانون األحوال الشخصية لكوهنا ختالف النظام العام السائد فوق
أقاليمها ،كام أن القضاء املغريب بدوره كان يرفض تنفيذ األحكام الصادرة عن القضاء
األوريب لكوهنا مل تطبق القانون األرسي املغريب (مدونة األحوال الشخصية).
ويعد نظام الطالق من أكثر هذه األنظمة التي جتسد هذا االختالف والتنازع بني
القوانني ،بل ويشكل هذا النظام ميدانا خصبا يكشف عن تنازع احلضارات والثقافات
وكذا االختالفات الترشيعية للدول ،وهو ما انعكس سلبا عىل تنظيم طالق املهاجرين
املغاربة ،وعىل توازهنم واستقرارهم يف املجتمع األوريب  ،خاصة وأن القضاء األوريب
كان يستند يف استبعاده تطبيق مدونة األحوال الشخصية عىل طالق املغاربة لكونه خيرق
حقوق الدفاع ومبدأ احلرية واملساواة بني الرجل واملرأة بل وجيعل املرأة يف مرتبة دنيا،
األمر الذي خيالف األنظمة القانونية لألحوال الشخصية يف الدول األوربية التي تستمد
مرجعيتها من املواثيق الدولية حلقوق اإلنسان ،كام أن تطور ضوابط اإلسناد يف أوربا يف
اجتاه التخيل عن ضابط اجلنسية ساهم يف استبعاد تطبيق القانون الوطني عىل انحالل
الرابطة الزوجية بالنسبة للمغاربة يف بلدان اإلقامة بل األكثر من ذلك تثار إشكاالت فيام
()3

 كثرة املغاربة املتواجدين بهذه الدول كون اإلشكاالت املتعلقة بطالق املغاربة تثار في هذه الدول بحدة.( )2منير الشعيبي ،قانون األسرة املغربي أمام القضاء األوربي ،أية إمكانية للتطبيق ،رسالة لنيل دبلوم الدراسات
العليا املعمقة في القانون الخاص ،وحدة التكوين والبحث األسرة والطفولة ،كلية العلوم القانونية واالقتصادية
واالجتماعية ،جامعة سيدي محمد بن عبد هللا ،فاس ،السنة الجامعية  ،2006 -2005ص .2
( )3محمد الوهابي ،طالق املغاربة أمام القضاء األوربي إشكاالت التطبيق وآفاق التنفيذ ،رسالة لنيل دبلوم
الدراسات املعمقة في القانون الخاص ،وحدة التكوين والبحث في قانون األسرة املغربي واملقارن ،كلية العلوم
القانونية واالقتصادية واالجتماعية ،جامعة عبد املالك السعدي ،طنجة  ،2007-2006ص .3
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خيص اآلثار املتعلقة باألطفال أو املتعلقة بشخص الزوجني.
وأمام هذا الوضع عمل املرشع املغريب عىل إصدار قانون أرسي جديد ضمنه العديد
من املقتضيات التي من شأهنا دفع القضاء األوريب إىل تطبيقه ،ومن ثم يطرح التساؤل
عن القانون الواجب التطبيق عىل طالق املغاربة باخلارج؟ وما مدى إمكانية تطبيق
مدونة األرسة؟ وما هي آثار تطور ضوابط اإلسناد عىل تطبيق مدونة األرسة أمام القضاء
األوريب؟ وما هي اإلشكاالت التي يثريها وآثار هذا الطالق؟
هذا ما سأحاول اإلجابة عليه من خالل تقسيم هذا املوضوع إىل فصلني:
الفصل األول :حتديد القانون الواجب التطبيق عىل طالق املغاربة باخلارج
الفصل الثاين :آثار طالق املغاربة باخلارج

الفصل األول
تحديد القانون الواجب التطبيق على طالق املغاربة بالخارج
إن تسوية النزاعات األرسية للجالية املغربية املقيمة باخلارج يفرض عىل القايض
األوريب تطبيق قاعدة اإلسناد الوطنية ،هذه األخرية التي متكنه من التعرف عىل القانون
الواجب التطبيق.
وإذا كانت أغلبية قواعد إسناد الدول األوربية تشري إىل تطبيق القانون الوطني
لألشخاص يف حالة احتاد اجلنسية فإن هذه القاعدة أصبحت هلا استثناءات ،ذلك أن
بعض الدول األوربية عرف فيها القانون الدويل اخلاص توسعا عىل مستوى ضوابط
اإلسناد ،إذ أصبح القضاء يف أوربا يستبعد تطبيق القانون األجنبي من خالل إعامل
ضوابط أخرى كضابط اإلرادة وضابط حمل اإلقامة االعتيادية وهو ما كان له انعكاس
سلبي عىل طالق املغاربة باخلارج.
وأمام هذا التطور الذي عرفته ضوابط اإلسناد يف أوربا والذي كان له أثر سلبي عىل
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أوضاع اجلالية املغربية املقيمة باخلارج ،وأمام عجز احللول االتفاقية ضامن تطبيق القانون
املغريب أمام القضاء األوريب ،جلأ املرشع املغريب إىل إدخال تعديالت جوهرية عىل مدونة
األحوال الشخصية كحل هيدف من خالله تطبيق القانون املغريب من طرف القايض
األوريب.
فهل استطاع املرشع من خالل هذه التعديالت ضامن تطبيق مدونة األرسة أمام
القضاء األوريب (املبحث الثاين) أم أن ضوابط اإلسناد املعتمدة من قبل القايض األوريب
حتول دون ذلك (املبحث األول).

املبحث األول
إشكالية تطبيق القانون املغربي أمام القضاء األوربي
في مجال انحالل الرابطة الزوجية
إذا كان من الطبيعي أن املنازعات األرسية داخل املغرب حتال عىل القضاء الوطني
فإن املنازعات األرسية التي تقع خارجه عىل العكس من ذلك يلجأ بشأهنا إىل قضاء
الدولة التي يتواجد هبا أطراف النزاع ،عىل اعتبار أن القضاء مظهر من مظاهر سيادة
الدولة وأن االحتكام إىل قضاء هذه الدول حتكمه قاعدة أساسية تتعلق بتطبيق قوانينها
الشخصية.
()4

إال أن التساؤل الذي يطرح هو هل يطبق القايض األوريب عىل النزاعات األرسية التي
حتصل بني طرفني حيمالن اجلنسية املغربية القانون املغريب استنادا إىل القاعدة العامة
الواردة يف تنازع القوانني والتي تقيض بخضوع األحوال الشخصية لألجانب للقانون
الوطني (املطلب األول) ،أم أن القايض األوريب جينح إىل تطبيق قانونه الوطني اعتامدا
عىل التطور الذي عرفته ضوابط اإلسناد يف البلدان األوربية (املطلب الثاين).

( )4الحسين امللكي ،األسرة املغربية باملهجر وقضايا األحوال الشخصية ،جريدة العلم عدد  14 ،19505أكتوبر
 ،2003ص 5
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4

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2017/iss69/8

?????? ?? ?????? ???????? ???? ??? ??????? ?????? ??????? Abbou:

[د .عبد الصمد عبو]

املطلب األول :
إخضاع طالق املغاربة في الخارج للقانون املغربي
خيضع طالق املغاربة يف أوربا من حيث املبدأ للقانون املغريب وذلك طبقا للقاعدة
العامة الواردة يف قواعد تنازع القوانني والتي تقيض بخضوع األحوال الشخصية
لألجانب للقانون الوطني.
ويرجع أصل هذه القاعدة إىل الفقيه اإليطايل "مانسيني" الذي يعترب أول من كان له
الفضل يف وضع أدوات التحليل التنازعي وذلك من خالل نظريته الشهرية شخصية
القوانني.
()5

وهكذا نجد أن معظم الدول األوربية خاصة تلك التي تنتمي إىل النظام الالتيني
تأخذ بضابط اجلنسية كضابط إسناد يف جمال األحوال الشخصية وهو ما يتبني من خالل
قوانني الدول اآلتية:
فمثال القانون اهلولندي الصادر بتاريخ  25مارس  1981نجده قد نص يف فصله
األول عىل ما ييل" :يطبق عىل الطالق أو االنفصال اجلسامين
 القانون الوطني املشرتك إذا كان للزوجني جنسية مشرتكة -قانون اإلقامة االعتيادية إذا مل يكن للزوجني جنسية مشرتكة".

()6

أما القانون الدويل اخلاص البلجيكي ل 1أكتوبر  2004فقد أكد هو اآلخر يف مادته
الثالثة عىل خضوع األشخاص فيام خيص حالتهم إىل قانون الدولة التي حيملون
جنسيتها وبالنسبة للقانون املدين اإلسباين يف الفصل  107الذي يقيض بإخضاع
()7

( )5محمد موساوي ،قاعدة اإلسناد في القانون الدولي الخاص املغربي (دراسة مقارنة) ،املطبعة والوراقة
الوطنية ،الطبعة األولى ،مراكش ،السنة  ،2002ص 56
( )6أوردته جميلة اوحيدة ،نظام األحوال الشخصية للجالية املغربية باألراض ي املنخفضة ،رسالة لنيل دبلوم
الدراسات العليا ،كلية العلوم القانونية واالقتصادية واالجتماعية ،جامعة محمد الخامس أكدال الرباط ،السنة
الجامعية  1995/1994ص 107
( )7أوردته سناء العاطي هللا ،الطالق االتفاقي للمغاربة في املهجر وفق مدونة األسرة رسالة لنيل دبلوم الدراسات
[العدد التاسع والستون – ربيع الثاين 1438هـ يناير ]2017
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الطالق إىل القانون الوطني املشرتك للزوجني.

()8

أما القانون اإليطايل رقم  218الصادر بتاريخ  31مارس  1995املتعلق بإصالح
النظام اإليطايل للقانون الدويل اخلاص والذي نص يف الفصل  31منه عىل أنه "يطبق عىل
الطالق أو االنفصال الشخيص قانون الزوجني املشرتك أو قانون الدولة التي يوجد هبا
حمل إقامتهام ،وإذا مل يسع تطبيق قانون أجنبي عليها يطبق عىل الطالق أو االنفصال
الشخيص القانون اإليطايل.
()9

وهكذا يتضح من النصوص أعاله أن األنظمة القانونية يف معظم الدول األوربية
تأخذ من حيث املبدأ بضابط اجلنسية كضابط إسناد يف جمال األحوال الشخصية ،األمر
الذي يفيد بأن اجلالية املغربية القاطنة فوق تراب هذه الدول ختضع يف جمال األحوال
الشخصية للقانون املغريب  ،غري أن االستثناءات التي قررهتا هذه األنظمة القانونية عىل
هذا املبدأ جعلتها تعصف به وتتبنى ضوابط غري ضابط اجلنسية وهو ما انعكس سلبا عىل
األوضاع القانونية للجالية املغربية باخلارج الذي بدأت تعيش مشاكل عىل مستوى
الروابط األرسية ،ومن أجل تاليف هذه املشاكل وضامن وحدة النظام القانوين الذي
حيكم الروابط العائلية هنج املغرب يف مرحلة أوىل اسرتاتيجية إجراء االتفاقيات الثنائية
مع عدد من الدول املستقطبة لنسب مهمة من أفراد اجلالية املغربية املقيمة يف أوربا.
()10

()11

وهكذا أبرم املغرب العديد من االتفاقيات الثنائية من بينها االتفاقية املغربية الفرنسية
بشأن حالة األشخاص واألرسة والتعاون القضائي املؤرخة يف  10غشت ، 1981
()12

العليا املعمقة في القانون الخاص ،وحدة التكوين والبحث األسرة والطفولة ،كلية العلوم القانونية واالقتصادية
واالجتماعية ،جامعة سيدي محمد بن عبد هللا ،فاس السنة  2006-2005ص .81
( )8عبد املنعم فلوس ،أحكام األسرة للجالية املغربية بإسبانيا رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا في القانون
الخاص ،كلية الحقوق السويس ي،جامعة محمد الخامس الرباط السنة الجامعية  ،1995/1996ص .144
( )9أورده منير الشعيبي ،مرجع سابق ،ص .89
( )10نفس املرجع ،ص 91
( )11محمد الوهابي ،مرجع سابق ،ص 17
( )12ظهير شريف رقم  1-83- 197صادر في  11ربيع األول  14( 1407نونبر  )1986بنشر االتفاقية املتعلقة
بحالة االشخاص وبالتعاون القضائي بين اململكة املغربية والجمهورية الفرنسية املوقعة بالرباط في  10غشت
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وكذا االتفاقية املغربية اإلسبانية املتعلقة بالتعاون القضائي واالعرتاف وتنفيذ املقررات
القضائية يف مادة احلضانة وحق الزيارة وإرجاع األطفال بتاريخ  30ماي ، 1997
إضافة إىل االتفاقية املغربية البلجيكية بشأن االعرتاف وتنفيذ األحكام القضائية بشأن
احلضانة وزيارة األوالد بتاريخ  30أبريل .1991
()13

()14

ولعل أهم ما ميز هذه االتفاقيات هو التأكيد عىل األخذ بنفس املبدأ املتعارف عليه يف
فقه القانون الدويل اخلاص والذي يقيض بخضوع األشخاص فيام يتعلق بأحواهلم
الشخصية لقانوهنم الوطني ،وهكذا نصت املادة التاسعة من االتفاقية املغربية الفرنسية
"ينحل الزواج وفقا لقانون إحدى الدولتني التي ينتمي إليها الزوجان يوم تقييد
الطلب".
فهذه املادة هتدف إىل تطبيق القانون املغريب من طرف القضاء الفرنيس عىل النزاعات
التي تنشأ بني أطراف حيملون اجلنسية املغربية بخصوص إهناء الرابطة الزوجية.
وقد عمل القضاء الفرنيس عىل تكريس نصوص االتفاقية املذكورة حيث جاء يف
إحدى القرارات الصادرة عن حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ  3نونرب :1983
"...وحيث إن النازلة حسبام أثبت ذلك القرار املطعون فيه تتعلق بزوجني ينتسبان إىل
اجلنسية املغربية وإن كان يقيض بأن الطالق االنفرادي يعترب وسيلة من وسائل انحالل
الرابطة الزوجية ختضع لتقدير الزوج ،إال أن الطالق املذكور حماط ببعض الضامنات
املكفولة للمرأة املطلقة وخالفا ملا قررته حمكمة الدرجة الثانية فإن الطابع الرجعي
للطالق ليس من شأنه أن يزيد يف االمتيازات املمنوحة للزوج عىل أساس كونه هيدف إىل
تنظيم الفرتة االنتقالية التي يمكنها حتقيق التقارب بني الزوجني حيث إن حمكمة
االستئناف قضت بناء عىل األسباب املشار إليها  ....مل تعلل القرار الصادر عنها بالكيفية
 ،1981املنشورة بالجريدة الرسمية عدد  3910بتاريخ  12صفر  7( 1408اكتوبر  )1987ص  .931وما بعدها.
( )13ظهير شريف رقم 1.99.113صادر في  26محرم 1420املوافق ل 13ماي1999املنشوربالجريدة الرسمية
عدد4700بتاريخ  3ربيع اال ول 17(1420يونيو  )1999ص 1544
( )14تم توقيعها ببروكسيل بتاريخ  26يونيو  2002ولم تتم املصادقة عليها بعد.
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املطلوبة قانونا" .
()15

كام سارت يف نفس النهج حماكم املوضوع حيث ذهبت حمكمة الدرجة الكربى
بباريس بتاريخ  26فرباير  1992إىل أنه "...حيث إنه بمقتضيات املادة احلادية عرشة من
اتفاقية  10غشت  1981الواجبة التطبيق يف هذه النازلة فإن السلطة املغربية التي أعلنت
عن انحالل الرابطة الزوجية كانت هي املختصة يف ذلك أينام كان موطن الزوجني ،إذ إن
هذين األخريين ينتسبان معا إىل اجلنسية املغربية عالوة عىل أن القانون املغريب الواجب
تطبيقه هو القانون املحدد وفق املواد من  1إىل  9من االتفاقية املشار إليها التي تقيض
بدورها بمبدأ انعقاد االختصاص للقانون الوطني للزوجني حيث إن أحكام القانون
املذكور التي جتيز بالنسبة هلذه النازلة حل الرابطة الزوجية عن طريق االتفاق املشرتك بني
الزوجني ال تتعارض مع النظام العام"...
()16

كام ذهبت أيضا حمكمة االستئناف بباريس بمقتىض القرار الصادر بتاريخ  13ماي
 2005إىل تطبيق مدونة األرسة بخصوص التطليق وحتديد املستحقات بعلة أن قواعد
املدونة ال تتعارض مع النظام العام.
()17

وهكذا يتضح من خالل القرارات السابقة أن القضاء الفرنيس طبق القانون املغريب
استنادا إىل ضابط اجلنسية كلام تعلق األمر بانحالل الرابطة الزوجية بني شخصني
مغربيني سواء يف ظل مدونة األحوال الشخصية امللغاة أو حتى يف ظل مدونة األرسة.

( )15أورده أحمد زوكاغي ،القضاء الفرنس ي وانحالل الرابطة الزوجية بين املغاربة املهاجرين في فرنسا ،مطبعة
دار السالم السنة  ،2006ص .19
( )16حكم أورده أحمد زوكاغي ،نفس املرجع ،ص  190إلى .194
( helène volant )17تطور االجتهاد القضائي الفرنس ي في تطبيق اتفاقية التعاون القضائي املغربي الفرنس ي
لسنة  1981الندوة املنعقدة في يومي  14و 15يونيو  2007باملعهد العالي للقضاء في موضوع تنفيذ األحكام
األجنبية (ندوة غير منشورة)
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املطلب الثاني :
استبعاد القانون املغربي من طرف القضاء األوربي
إن املتأمل يف اختيارات الدول األوربية يف تعاملها مع اجلاليات األجنبية سيالحظ أن
أغلب هذه الدول كانت إىل عهد قريب تويل عنرص ارتباط املهاجرين بقوانينهم الوطنية
يف جمال األحوال الشخصية جانبا من التقدير واالحرتام ،بيد أن تدفق الوفود األجنبية
عىل هذه الدول بحكم االلتحاق املكثف ألرس العامل يف إطار ممارسة حق التجمع العائيل
جعلها توظف بعض التقنيات القانونية ملواجهة التوازن احلضاري والقانون األجنبي،
اليشء الذي نتج عنه انحراف القوانني األوروبية نحو االستعاضة عن اجلنسية وتعويضه
إما بقانون املوطن واإلقامة االعتيادية أو قانون اإلرادة ،وهو ما حيتم عيل التطرق إىل
كل واحد منهام كسبب يف استبعاد القانون الوطني املغريب.
()18

()19

أوال :املوطن كضابط الستبعاد القانون املغريب:
جيد ضابط املوطن أصله التارخيي عند الفقيه األملاين سافيني حيث كانت نقطة
البدء عنده ،هي البالد التي ورثت القانون الروماين وسادت فيها الديانة املسيحية
وجيمعها االشرتاك القانوين ،أي تربطها وحدة الثقافة القانونية والفكر القانوين وتكون
فكرة العدالة عندها واحدة.
()20

()21

( )18من بين هذه التقنيات القانونية إضافة إلى إعمال ضوابط إسناد جديدة نجد الدفع بالنظام العام وإعمال
قوانين التطبيق الفوري وملا كان هناك عرض تناول مسألة الدفع بالنظام العام واستبعاد القانون األجنبي فإننا
لن نتناول هذه التقنية مكتفين باإلحالة إلى ما ورد في هذا العرض
( )19موحى ولحسن ميموني ،وضعية األسرة املغربية في ضوء تطورات ضوابط اإلسناد مجلة امللف العدد 4
السنة  ،2004ص .103
ا
اإلقامة في مكان معين على اوجه
وهو
مادي
عنصر
:
أوال
اثنين،
عنصرين
إلى
باالستناد
املوطن
( )20يمكن تعريف
ا
ا
االستمرار وعنصر معنوي ،وهو اتجاه نية الشخص إلى اتخاذ هذا املكان مقرا دائما له .فموطن الشخص إذا هو
املكان الذي يفترض وجوده فيه على الدوام .والذي إذا ما غادره بنية الرجوع إليه ،والغالب أن يكون هذا املحل
هو مكان اإلقامة املعتادة.
 فهمي محمد كمال  :الجنسية ،املوطن ،مركز األجانب ،مادة التنازع ،الطبعة الثانية ،مؤسسة الثقافةالجامعية  ، 1981ص .254
( )21عز الدين عبد هللا ،القانون الدولي الخاص ،في تنازع القوانين ،الجزء الثاني دار النهضة العربية ،الطبعة
السادسة  1969ص .48
[العدد التاسع والستون – ربيع الثاين 1438هـ يناير ]2017
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لذلك فإن حل التنازع باإلسناد إىل ضابط املوطن يتم عن طريق حتديد مقر الشخص،
وإعادة العالقة القانونية إىل مقرها الذي يتفق وطبيعتها ،سعيا وراء احلل املثايل لتنازع
القوانني والوصول إىل معرفة القانون األنسب حلكمها ،وقد انتقل هذا التفسري من الفقه
األملاين ليغزو خمتلف األنظمة القانونية األوروبية التي أصبح فيها املوطن يشكل عنرص
اإلسناد الرئييس يف جمال األحوال الشخصية.
وهكذا نجد القانون اهلولندي الصادر بتاريخ  25ماي  1981قد نص يف الفصل
األول منه عىل ما ييل "يطبق عىل الطالق أو االنفصال اجلسامين:
 -1القانون الوطني املشرتك إذا كانت للزوجني جنسية مشرتكة
 -2قانون اإلقامة االعتيادية إذا مل يكن للزوجني جنسية مشرتكة"...
يتضح من النص أعاله أن القانون اهلولندي يعتمد من حيث املبدأ عىل ضابط اجلنسية
كإسناد تقليدي لألحوال الشخصية كلام تعلق األمر بطرفني حيمالن معا اجلنسية املغربية،
إال أنه مع ذلك يرتاجع عن ضابط اجلنسية لصالح ضابط املوطن كلام تعلق األمر بنزاع
ال حيمل فيه الطرفان أو أحدمها اجلنسية املغربية.
ويرتتب عىل هذا تطبيق القانون اهلولندي كلام تعلق األمر بانحالل زواج خمتلط حيمل
أحد طرفيه اجلنسية املغربية ،فمثال الزوجان املغربيان الذي حيمل أحد طرفيه اجلنسية
اهلولندية ويقيامن بالديار اهلولندية ويريدان إهناء العالقة الزوجية الرابطة بينهام أمام
القضاء اهلولندي ،فإن القايض اهلولندي هنا سيطبق قانونه الوطني عىل اعتبار أن أحد
أطراف العالقة الزوجية حيمل جنسية القايض.
أيضا من بني القوانني التي تقيض بتطبيق ضابط اإلقامة لفض تنازع القوانني يف جمال
األحوال الشخصية نجد القانون األملاين الذي نص بمقتىض التعديل الذي وقع عليه
خالل سنة  1986يف الفصل  14منه عىل أنه يف حالة اختالف اجلنسية بني الزوجني
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يطبق قانون الدولة التي توجد هبا إقامتها االعتيادية أو كانت هلام هبا آخر إقامة".
كام أن القانون اإليطايل يكرس نفس احلل القانوين الذي تبناه نظريه األملاين وذلك
باالعتامد عىل ضابط اجلنسية من حيث املبدأ لفض تنازع القوانني فيام خيص األحوال
الشخصية واستثناء يعتمد ضابط املوطن إذا كان طرفا النزاع ليسا من جنسية مغربية أو
أن أحدمها حيمل اجلنسية املغربية فقط.
هذا ويبقى أهم تعديل عرفه تطور ضوابط اإلسناد يف اجتاه األخذ بضابط املوطن هو
ذلك الذي دشنه القانون املدين الفرنيس بموجب تعديل سنة  1975حيث أصبح
الفصل  310من القانون املدين الفرنيس ينص يف فقرته الثانية عىل "خضوع الطالق أو
االنفصال اجلسامين للقانون الفرنيس عندما يكون موطن الزوجني داخل الرتاب الفرنيس
بغض النظر عن جنسيتهام".
فهذه املادة تتضمن مصادرة رصحية للقانون الوطني للزوجني املغربيني املقيمني
بفرنسا عىل اعتبار أن طالقهم سيخضع حتام للقانون الفرنيس وهو األمر الذي تنبه
إليه املرشع املغريب أثناء مصادقته عىل االتفاقية املغربية الفرنسية الصادرة بتاريخ 10
غشت  ،1981وقد كان من نتائج املصادقة عىل هذه االتفاقية أن أصبح الطالق بني
املغاربة خيضع للقانون املغريب وذلك طبقا للفصل التاسع من هذه االتفاقية الذي ينص
عىل أنه "ينحل الزواج وفقا لقانون إحدى الدولتني التي ينتمي إليها الزوجان يوم تقييد
الطلب".
()22

وبالرغم من أن هذه االتفاقية قد جعلت من املوطن مركز اإلسناد الرئييس يف الروابط
املختلطة مما يعني أن إرجاع االختصاص إىل القانون املغريب ال يشمل إال احلالة التي
يكون فيها الطرفان معا من جنسية مغربية.
()23

( )22منير الشعيبي ،مرجع سابق ،ص .97
( )23موحى ولحسن مرجع سابق ،ص .109
[العدد التاسع والستون – ربيع الثاين 1438هـ يناير ]2017
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وقد جاء العمل القضائي ليؤكد ما ذهب إليه الترشيع يف األخذ بضابط املوطن
كعنرص جديد حلكم العالقات القانونية ذات العنرص األجنبي ،وهكذا جاء يف قرار
صادر عن حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ  17ماي  1993عىل أنه "...لكن حيث إن
حمكمة االستئناف بينت أنه قبل وقوع الطالق الثاين بموجب الرسم املحرر سنة 1987
سبق للزوجني أن اكتسبا اجلنسية الفرنسية بمقتىض مرسوم  11أكتوبر  1987وظال
مستقرين يف فرنسا ،األمر الذي ينتج عنه أن الزواج املعقود بني الزوجني املذكورين ال
يمكن حله إال وفقا للقانون الفرنيس ،كام أن االعرتاف بطالق املرأة خارج احلالة
املنصوص عليها يف الفقرة الثانية من املادة  13من اتفاقية  10غشت  1981يعترب
متعارضا مع النظام العام للدولة التي اختار الزوجان أن يصبحا من مواطنيها ،وهكذا
وبغض النظر عن األسباب املستند إليها فإن القرار املطعون فيه معلل بكيفية قانونية
سليمة"...
()24

فمن خالل هذا احلكم يتضح أن حمكمة النقض الفرنسية استندت يف رفض تطبيقها
للقانون املغريب باإلضافة إىل استقرار الزوجني بفرنسا إىل ما أصبح يسمى يف القانون
الدويل اخلاص باجلنسية الفعلية والتي جاءت لتدعم فكرة املوطن عىل اعتبار أن املغريب
الذي يستقر يف أوربا وحيصل عىل جنسية البلد الذي يقيم فيه يكون قد اندمج يف هذا
املجتمع وأصبح يشكل جزءا من كيانه ،األمر الذي يربر خضوعه لقانونه شأنه شأن
باقي املواطنني".
()25

ثانيا :اإلرادة كضابط الستبعاد القانون املغريب:
إذا كانت بعض الدول األوربية قد اعتمدت ضابط املوطن أو اإلقامة االعتيادية
كضابط إسناد الستبعاد القانون املغريب بحكم النزاع املتعلق باألحوال الشخصية ورده
إىل قانون القايض ،فإن البعض اآلخر منها قد اعتمد ضابطا آخر كحل توفيقي بني
( )24أودده أحمد زوكاغي ،مرجع سابق ص .52
( )25منير الشعيبي ،مرجع سابق ،ص .98
380
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القانون الوطني للمحافظة عىل ثقافة البلد األصيل للمهاجر والذي يتناقض يف معظمه
مع النظام العام األوريب ،وبني قانون اإلقامة االعتيادية ،والذي يعود الفضل يف ظهوره
إىل الفقيه البلجيكي .Jean Yves Carlier
()26

ومن بني القوانني األوربية التي اعتمدت ضابط اإلرادة يف األحوال الشخصية نجد
القانون اهلولندي الصادر بتاريخ  25ماي  1981والذي ينص يف الفصل األول منه عىل
ما ييل" :القانون اهلولندي يطبق يف مادة الطالق والفصل اجلسامين يف حالة اتفاق
األطراف عىل اختياره أو يف حالة املطالبة بتطبيقه من قبل أحد األطراف رغم معارضة
الطرف اآلخر".
ويتضح من النص أعاله أن املرشع اهلولندي منح للمغاربة املقيمني هبولندا إمكانية
املطالبة بتطبيق القانون اهلولندي يف حالة اتفاق الزوجني عىل الطالق والفصل اجلسامين
بل حتى يف حالة عدم اتفاقهام عىل ذلك ومعارضة أحد األطراف لتطبيقه.
وقد جسد القضاء اهلولندي هذه املقتضيات يف العديد من القرارات واألحكام
الصادرة عنه وهكذا جاء يف حكم صادر عن املحكمة االبتدائية بأوترخيت بتاريخ 7
مارس ..." 1990وحيث طلبت املدعية بواسطة عريضة الدعوى احلكم بفك العصمة
الزوجية بينها وبني الطرف املدعى عليه بالطالق ...وحيث تفككت حياة الطرفني
الزوجية منذ مدة طويلة وباستمرار ...أن املرأة مقيمة يف هولندا ملدة أكثر من  12شهرا،
بحيث حيق للقايض اهلولندي إصدار حكم...
وحيث اختارت املرأة تطبيق القانون اهلولندي ومل يتقدم الزوج بأية معارضة هبذا
االختيار سوف يطبق القانون اهلولندي عىل هذه الدعوى"...
()27

كام جاء أيضا يف حكم صادر عن حمكمة امسرتدام بتاريخ  28غشت  1991ما ييل:
( )26منير الشعيبي ،مرجع سابق ،ص 104
( )27حكم صادر من املحكمة االبتدائية بأوترخت بتاريخ  7مارس  1990القسم املدني رقم  89/43223أوردته
جميلة أوحيدة ،مرجع سابق ،ص .56
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"...املدعية تطلب بأن حتكم املحكمة بالطالق بني الطرفني وذلك اعتبارا للتأزم الذي
أصاب العالقة بينهام..
...الطرفني حيمالن اجلنسية املغربية بام أن املدعية تسكن أكثر من  12شهرا هبولندا
هلذا يعطي احلق للقايض اهلولندي احلسم يف هذه النازلة...
...املدعية اختارت تطبيق القانون اهلولندي للحسم يف النازلة واعتبارا أن املدعى
عليه مل يعارض هذا االختيار يطبق القانون اهلولندي. "...
()28

وهكذا يتبني من القرارين أعاله أن القضاء اهلولندي يطبق قانونه الوطني عىل طالق
املغاربة باخلارج مستندا يف ذلك إىل اختيار الزوجة للقانون اهلولندي وعدم معارضة
الزوج ،وأعتقد أن اختيار الزوجة للقانون اهلولندي ينم عن قيمة الضامنات التي يوفرها
القانون اهلولندي مقارنة مع القانون املغريب الذي تبقى هزيلة.
اضافة إىل أن اختيار القانون اهلولندي يعفي األطراف املتنازعة من عبء إثبات
مضمون قانوهنم الوطني كام أن تنفيذ األحكام يكون يسريا إذا كان الطرفان مقيمني يف
هولندا.
()29

املبحث الثاني
دور مدونة األسرة في تقوية القانون املغربي
أمام القضاء األوربي في مجال انحالل الرابطة الزوجية
أمام تطور ضوابط اإلسناد التي تعرفها الدول األوربية وتراجع هذه األخرية عن
األخذ بضابط اجلنسية والذي من شأنه أن يمنح إمكانية التطبيق للقانون األرسي املغريب
عىل مستوى انحالل الرابطة الزوجية بني املغاربة املقيمني يف الديار األوربية ،وكذلك
قصور احللول االتفاقية التي كان املغرب قد أبرمها مع بعض هذه الدول للتقريب بني
( )28حكم صادر عن املحكمة اإلقليمية بامستردام الغرفة السادسة بتاريخ  1991/08/28ملف رقم ف
 91/1751أوردته جميلة أوحيدة ،مرجع سابق ،ص .57
( )29موحى ولحسن ميموني ،مرجع سابق ،ص .111
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القانون املغريب املستند عىل املرجعية اإلسالمية والنظام القانوين األوريب الذي جيعل من
املواثيق اإلقليمية والدولية حلقوق اإلنسان مرجعا له يف صياغة قوانينه املنظمة للروابط
األرسية ،فإنه كان لزاما عىل املرشع املغريب التدخل لتجاوز هذه األزمة ،وهذا ما تم
بالفعل من خالل إصداره ملدونة األرسة التي تضمنت جمموعة من املقتضيات التي من
شأهنا تقوية مركز القانون األرسي املغريب أمام القضاء األوريب وذلك من خالل تبني
مبدأي املساواة وسلطان اإلرادة يف إهناء العالقة الزوجية (املطلب األول) وكذلك إقرار
ضامنات مالية وقانونية لصالح الزوجة واألطفال (املطلب الثاين).

املطلب األول:
تبني مبدأي املساواة وسلطان اإلرادة في إنهاء العالقة الزوجية
باعتبار القوانني األرسية األوربية تستمد مرجعيتها من املواثيق الدولية حلقوق
اإلنسان التي يعترب املساواة واحلرية أساسها ،فإن القضاء األوريب كان يستبعد تطبيق
القانون املغريب فيام خيص انحالل العالقة الزوجية لكونه خيرق مبدأ املساواة ،من خالل
إعطاء الزوج احلق يف الطالق بإرادته املنفردة لذلك تدخلت مدونة األرسة بجعله عىل
قدم املساواة بني الزوج والزوجة كل حسب رشوطه وحتت مراقبة القضاء  ،ومن شأن
ذلك تدعيم مبدأ املساواة بل أكثر من ذلك فإن املدونة جاءت بنظام جديدة إلهناء
الرابطة الزوجية يتمثل يف التطليق للشقاق املخول لكال الزوجني  ،الذي يبقى جماله
واسعا ومن شأنه استيعاب معظم أسباب انحالل العالقة الزوجية يف األنظمة األوربية
ومن ثم تقوية حظوظ تطبيق مدونة األرسة عىل طالق املغاربة باملهجر.
()30

()31

إضافة إىل ما سبق فإن مدونة األرسة أقرت نظاما جديدا مل يكن منصوصا عليه يف
مدونة األحوال الشخصية امللغاة يتجسد يف الطالق االتفاقي الذي تقوم عليه معظم
األنظمة القانونية األوربية لكوهنا تكرس مظهرا من مظاهر املساواة بني اجلنسني يف إهناء
( )30املادة  78من مدونة األسرة.
( )31املواد  97 – 94من مدونة األسرة.
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العالقة الزوجية ،األمر الذي كان يطرح العديد من اإلشكاليات القانونية واالجتامعية
املرتبطة بعدم تنفيذ األحكام القضائية األجنبية عىل مستوى طالق املغاربة باخلارج
لكون القانون املغريب ال يعرتف هبذا النظام.
()32

ومن ثم تكون مدونة األرسة عملت عىل إدخال مبدأ سلطان اإلرادة يف الروابط
األرسية خاصة يف جمال الطالق استجابة لنداء بعض الفقه ،من خالل املادة  114التي
تنص يف فقرهتا األوىل عىل أنه" :يمكن للزوجني أن يتفقا عىل مبدأ إهناء العالقة الزوجية
دون رشوط أو برشوط  ،ال تتناىف مع أحكام هذه املدونة وال ترض بمصالح األطفال"...
()33

وبتبني املرشع املغريب لنظام الطالق االتفاقي فإنه سيدفع القضاء األوريب إىل تطبيق
القانون األرسي املغريب عىل طالق املغاربة ببلدان اإلقامة ،السيام أن القوانني األرسية
األوربية تعترب االتفاق عىل الطالق سببا من أسباب إهناء الرابطة الزوجية كام هو الشأن
بالنسبة للامدة  229من القانون املدين الفرنيس .وهذا ما ذهبت إليه حمكمة االستئناف
بباريس بمقتىض قرارها الصادر بتاريخ  13ماي  2005إىل تطبيق مدونة األرسة
بخصوص التطليق وحتديد املستحقات ،بعلة أن قواعد املدونة ال تتعارض مع النظام
العام الفرنيس ،كام من شأن ذلك السامح بتذييل األحكام الصادرة عن القضاء األوريب
والقاضية بالطالق االتفاقي بالصيغة التنفيذية وهذا ما ذهب إليه قسم قضاء األرسة
بوجدة الذي قام بتذييل حكم صادر عن املحكمة االبتدائية برببو برشلونة بإسبانيا
والقايض بالطالق بني زوجني مغربيني حيث جاء فيه "...وحيث ثبت من احلكم
موضوع الطلب أنه قىض بالطالق بني طرفيه تأسيسا عىل اتفاق الطرفني عىل إهناء عالقة
الزوجية بينهام.
()34

( )32منير شعيبي ،مرجع سابق ،ص 64
ا
( )33خالد برجاوي ،إشكالية االصالة واملعاصرة في تقنين األحوال الشخصية باملغرب وضعية املرأة نموذجا،
الطبعة االولى  ،2003دار القلم الرباط ،ص .278
( )34قرار ملحكمة االستئناف بباريس بتاريخ  13ماي ( 2005دون ذكر بياناته) تقرير حول الندوة التي انعقدت
يومي  14و 15يونيو  2007باملعهد العالي للقضاء في موضوع تنفيذ األحكام األجنبية (غير منشور).
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وحيث إن هذا السبب املؤسس عليه احلكم القايض بالطالق ال يتناىف مع ما قررته
مدونة األرسة املغربية إلهناء العالقة الزوجية السيام ما تضمنته املقتضيات املنصوص
عليها يف املادة ."...114
()35

وهكذا فمدونة األرسة بإقرارها ملبدأ املساواة بني الزوجني وكذلك مبدأ سلطان
اإلرادة يف إهناء العالقة الزوجية من شأنه أن يدفع القضاء األوريب إىل احرتام قانون
األرسة املغريب مادام أن بعض ما يتضمنه هذا القانون ال خيالف النظام العام الدويل
األوريب.

املطلب الثاني:
إقرار ضمانات مالية وقانونية للزوجة واألطفال
عند إنهاء الرابطة الزوجية
إذا كان القضاء األوريب يرفض تذييل األحكام الصادرة عن القضاء املغريب لكون
الطالق غري قضائي ،كام أنه يتم خرق حقوق الدفاع بالنسبة للمرأة السيام أن الفصل 48
من مدونة األحوال الشخصية امللغاة أعطى للقايض إمكانية االستغناء عن حضور
الزوجة إذا توصلت باالستدعاء ومل حترض وأرص الزوج عىل إيقاع الطالق ،كام هو الشأن
قرار صادر عن حمكمة االستئناف بباريس رفضت فيه االعرتاف بالطالق الصادر عن
املحكمة االبتدائية بالدار البيضاء لكوهنا مل تستدع الزوجة حلضور إجراءات الطالق
والدفاع عن حقوقها ،فإن املرشع املغريب حماولة منه إلعطاء قوة تنافسية للقانون األرسي
املغريب أمام القضاء األوريب الذي جاء بمجموعة من الضامنات لصالح الزوجة
واألطفال سواء عند مبارشة مسطرة الطالق أو عند انتهائه.
()36

()37

ومن بني هذه الضامنات املادة  81من مدونة األرسة التي تؤكد رضورة حضور
( )35حكم عدد  709ملف  06/182صادر عن قسم قضاء األسرة بوجدة بتاريخ  21فبراير ( 2006غير منشور)
()36قرار صادر عن محكمة االستئناف بباريس بتاريخ  20دجنبر ( 1994دون ذكر بياناته) أورده أحمد زوكاغي،
مرجع سابق ،ص .112
( )37محمد الوهابي ،مرجع سابق ،ص .60
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الزوجة إلجراء الصلح يف حالة طلب اإلذن بالطالق ،بل يتعني عىل املحكمة يف حالة
توصل الزوجة شخصيا باالستدعاء ومل حترض ومل تقدم مالحظات مكتوبة االستعانة
بالنيابة العامة من أجل إخطارها وإال تم البت يف الطلب غيابيا يف حالة عدم حضورها.
فهذا اإلجراء دليل عىل أن الطالق مل يعد يصدر يف ظل مدونة األرسة إال بعد حضور
الزوج ة وإعطائها فرصة تقديم دفوعاهتا مع ما يعنيه ذلك من فتح الباب أمام املرأة
املغربية املهاجرة للتمسك باخلضوع لقانوهنا الوطني مادام أهنا أصبحت تتمتع تقريبا
بنفس الضامنات التي خيوهلا هلا قانون بلد إقامتها خاصة بالنسبة للدول التي متنح
لألجانب (ومن بينهم املغاربة) إمكانية االختيار فيام خيص القانون املطبق عىل الطالق
بني القانون الوطني وقانون دولة اإلقامة كام هو الشأن بالنسبة للقانون اهلولندي.
()38

كام عملت مدونة األرسة عىل تبسيط إجراءات الطالق من خالل حتديد وضبط آجال
البت يف بعض قضايا إهناء العالقة الزوجية  ،كذلك أوجبت عىل املحكمة إجراء
حماولتني للصلح يف حالة وجود أطفال طبقا للامدة  82إىل جانب تنظيمها حلق زيارة
املحضون لغري احلاضن بشكل حمكم.
()39

()40

إضافة إىل عدم إمكانية منح اإلذن للزوج باإلشهاد عىل الطالق إال بعد حتديد
املستحقات املالية لكل من الزوجة واألطفال  ،وإلزامه بأدائها مسبقا وإال اعترب
مرتاجعا عن هذا الطالق طبقا للامدة  86من مدونة األرسة.
()41

كام نصت عىل منح التعويض للزوجة يف حالة الطالق التعسفي من خالل املادة 101
من مدونة األرسة التي جاء فيها عىل أنه" :يف حالة احلكم بالتطليق للرضر للمحكمة أن
حتدد يف نفس احلكم مبلغ التعويض املستحق عن الرضر" ،وهذا من شأنه الدفع
()38
()39
()40
()41

منير شعيبي ،مرجع سابقن ص .67
املادة  97بالنسبة للتطليق للشقاق واملادة  113من مدونة األسرة بالنسبة ألسباب التطليق األخرى.
املواد  180إلى  186من مدونة األسرة.
املادة  83من مدونة األسرة.
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باألسباب التي كان يتذرع هبا القضاء األوريب الستبعاد القانون األرسي املغريب عن
التطبيق  ،ويف هذا الصدد ذهبت حمكمة االستئناف بباريس يف قرارها الصادر بتاريخ
 12فرباير  2004إىل أنه طاملا أن مدونة األرسة أصبحت تتضمن مقتىض مماثل للفصل
 266من القانون املدين الفرنيس فيام خيص التعويض عن الرضر الناتج عن الطالق فإنه
ال يمكن قبول طلب الزوجة الرامي إىل التعويض استنادا للقانون الفرنيس  ،وبذلك
فإن الضامنات القانونية واملالية بالنسبة للزوجة واألطفال التي جاءت هبا مدونة األرسة
من شأهنا أن تدفع القضاء األوريب إىل احرتام مقتضياهتا وتطبيقها عىل طالق املغاربة
باخلارج ،مادامت هذه املقتضيات ال ختالف النظام العام األوريب.
()42

()43

الفصل الثاني
آثار طالق املغاربة بالخارج
إن طالق املغاربة باخلارج ترتتب عنه عدة آثار ،كام هو الشأن بالنسبة للطالق الواقع
داخل املغرب ،إال أنه قد يثري عدة إشكاالت تتمثل أساسا يف القانون الواجب التطبيق
بالنظر الختالف كل من القانون األرسي املغريب الذي يستمد أساسه من املرجعية
اإلسالمية ،والقانون األورويب ذي املرجعية العلامنية ،وهذا الوضع خيلق مشاكل داخل
املغرب من حيث إمكانية االعرتاف به وتطبيقه ،وبالتايل عدم ترتيب أي أثر عليه ،ومن
ثم خلق وضعية مزدوجة بالنسبة للزوجني ،وهذه اآلثار منها ما هو خاص باألطفال
سواء املتعلقة باحلضانة أو النفقة أو اآلثار املتعلقة بالزوجني.
وهذا ما سنحاول دراسته من خالل هذا الفصل يف مبحثني:
املبحث األول :آثار طالق املغاربة أمام القضاء األورويب بالنسبة لألطفال
املبحث الثاين :اآلثار املتعلقة بشخص الزوجني
النقض الفرنسية في قرارها الصادر بتاريخ ا 16يوليوز  1992إلى "أن القانون الذي ال
( )42حيث ا ذهبت محكمة ا
حالة الطالق يعتبر متعارضا بكيفية جلية مع النظام العام الفرنس ي
في
لصالحها
تعويضا
يقر تعويضا أو نفقة أو
ا
ويتعين استبعاده وتطبيق القانون الفرنس ي بدال منه" ،أورده منير شعيبي ،مرجع سابقن ص .69
( - )43قرار صادر عن محكمة االستئناف بباريس بتاريخ  12فبراير  2004دون ذكر بياناته أورده منير شعيبي،
مرجع سابق ،ص .79-69
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املبحث األول
آثار طالق املغاربة أمام القضاء األوربي بالنسبة لألطفال
يعترب الطفل الطرف الضعيف داخل خلية األرسة وكل ما يمس هذه األخرية ينعكس
عليه إجيابا أو سلبا ومن ذلك وقوع الطالق بني الزوجني ،الذي ينتج عنه انفصاله عن
أحدمها أيضا وهو ما يثري جمموعة من اإلشكاالت املتعلقة أساسا إما بحضانته من جهة،
أو بالنفقة الواجبة عليه من جهة أخرى.
إال أن هذه اإلشكاالت تزداد تعقيدا كلام تعلق األمر بالطالق احلاصل يف إطار
الروابط الدولية اخلاصة ،كام هو الشأن بالنسبة لطالق املغاربة الواقع أمام قضاء الدول
األوربية ،حيث يميل القضاء األوريب إىل تطبيق القانون األصلح للطفل عىل هذه اآلثار
دون األخذ بعني االعتبار جنسية هذا األخري.
وهو ما سأحاول دراسته من خالل هذا املبحث يف إطار دراسة اإلشكاالت والقانون
الواجب التطبيق عىل احلضانة (املطلب األول) والنفقة (املطلب الثاين).

املطلب األول:
اآلثار املتعلقة بالحضانة
تعد حضانة الصغري من أهم وأدق مسائل األحوال الشخصية وأكثرها مساسا
باحلقوق والواجبات األرسية ،باعتبارها تتصل بحقوق الطفل املحضون واألبوين
معا ،مما جعلها مثار منازعات مستمرة عىل املستويني الوطني والدويل ،خصوصا يف
إطار تضاعف عدد الزجيات املختلطة واعتامد الدول املستقبلة للمهاجرين سياسة
()44
االندماج.
ويعد حتديد القانون الواجب التطبيق عىل احلضانة ذا أمهية كبرية نظرا لعدم
( )44فاطمة الزهراء بن مسعود ،تنفيذ األحكام األجنبية املتعلقة بالحضانة ،مجلة القضاء والتشريع ،السنة
 2002عدد  ، 1ص .27
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النص عليه يف جل القوانني العربية ،وكذلك القانون الفرنيس وعدم حتديد قاعدة
إسناد رصحية هبذا الشأن مما أوجد انقساما يف آراء الفقهاء وأحكام القضاء يف حتديد
()45
القانون الواجب التطبيق.
ويمكن رد هذه االختالفات إىل جمموعة من االجتاهات فهناك اجتاه خيضع
احلضانة للقانون الذي حيكم آثار الزواج وهو قانون جنسية الزوج (األب) وقت
()46
إبرام عقد زواجه سواء كان هذا الطفل رشعيا أم كان طفال طبيعيا.
ويرجع أصل هذا االجتاه إىل ما أثارته قضية  haret maire des saint angesالتي
عرضت عىل القضاء اإليطايل سنة  1980من تساؤالت بشأن القانون الذي كان عىل
القايض اإليطايل تطبيقه إللزام الصغرية بطاعة والدهيا االنجليزي اجلنسية واملوطن.
()47

أما االجتاه الثاين فهو االجتاه الذي خيضع احلضانة للقانون الذي حيكم انحالل الرابطة
الزوجية باعتبارها أثرا من آثار الطالق والتطليق واالنفصال عىل النحو الذي يربر
إخضاعه لقانون واحد ،أي قانون جنسية الزوج وقت رفع الدعوى.
ورغم ما حققه هذا االجتاه من فائدة عملية إذ يسمح بإخضاع جمموع النتائج الناشئة
عن الطالق لترشيع واحد ،وقد لقي هذا االجتاه قبوال يف القضاء الفرنيس منذ حكم
حمكمة النقض الفرنسية يف قضية  Rivière C.Roumiantالصادر يف  17إبريل ،1953
السيام فيام يتعلق بحضانة األبناء الرشعيني.
وهناك اجتاه ثالث يرى بشأن احلضانة أهنا تعترب كأثر من اآلثار الناجتة عن النسب
وبالتايل فالقانون الواجب التطبيق عليها هو القانون الذي أبرم يف ظله عقد الزواج،
( )45فارس ي يعيش ،اآلثار القانونية للزواج املختلط في ضوء القانون املغربي واملقارن أطروحة لنيل الدكتوراه في
القانون الخاص كلية العلوم القانونية واالقتصادية واالجتماعية ،جامعة القاض ي عياض مراكش ،السنة
الجامعية  ،2006-2005ص .190
( )46صالح الدين جمال الدين ،مشكالت حضانة األطفال في زواج األجانب دراسة مقارنة ،دار الفكر الجامعي
االسكندرية  ،2004ص .94
( )47لإلطالع على هذه القضية أكثر يمكن الرجوع لصالح الدين جمال الدين ،مرجع سابق ص .95
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ويدخل هذا االجتاه حتت لواء االجتاه األول القائل بأن احلضانة من آثار الزواج .
()48

لكن هناك من يرى بأن احلضانة ال يمكن أن ختضع ألحكام القانون الذي نشأ يف ظله
عقد الزواج ذلك أن هذه األرسة أصبحت غري قائمة بعد انتهاء هذا العقد ،ومن ثم فإن
القانون الواجب التطبيق هو قانون الزوج والذي هو يف نفس الوقت قانون جنسية
الطفل  ،بمعنى أن القانون الواجب التطبيق عىل احلضانة هو قانون الدولة التي حيمل
الطفل جنسيتها وهو االجتاه التي تبنته مدونة األرسة من خالل مادهتا الثانية التي نصت
عىل أنه" :ترسي أحكام هذه املدونة عىل-1 :مجيع املغاربة ولو كانوا حاملني جلنسية
أخرى"..... - 2 .
()49

ولكن رغم ذلك فقد استطاع القضاء األوريب أن يستبعد قانون اجلنسية بإعامله
لقاعدة اإلسناد التي تقيض بتطبيق القانون األصلح للطفل أو ما يعرب عنه يف القانون
الدويل اخلاص بضابط املصلحة الفضىل للطفل.
()50

هذا الضابط الذي استطاع من خالله القضاء األوريب أن جيعله ضابطا يقفز عىل
خمتلف االعتبارات القانونية الوطنية ،إذ إنه عندما يتعلق األمر بنزاع هيم الطفل مثل
احلضانة فإن االختصاص يمكن أن يسحب من قانونه الوطني ليعطى لقانون القايض إذا
كان هو القانون األصلح للطفل ،ومعنى هذا أنه إذا كان القانون الوطني للطفل يوفر له
محاية كافية أمكن تطبيقه أما إذا تبني أن هذا القانون خيل بمصلحة الطفل فإنه يعوض
تلقائيا بقانون موطن الطفل ،أو قانون القايض.
()51

وهكذا فقد جاء يف قرار صادر عن حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ  30يناير 1979
"...إن إسناد احلضانة بعد الطالق اعتامدا عىل معايري حمددة مسبقا وبشكل مبدئي وليس
( )48هشام علي صادق ،مركز القانون األجنبي أمام القضاء الوطني ،دراسة مقارنة في تطبيق القانون األجنبي أمام
محكمة املوضوع رقابة املحكمة العليا على تفسيره ونسخه ،منشأة املعارف باالسكندرية  ،1968ص .565
( )49محمد التغدويني ،تنازع القوانين ،الطبعة  ،1مطبعة فاس ،بريس  ،2004ص 253
( )50محمد الوهابي ،مرجع سابق ،ص .47
( )51موحى ولحسن ميموني ،مرجع سابق ،ص 111
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إنطالقا من معايري موضوعية ختدم مصلحة الطفل يعد خمالفا للنظام العام الفرنيس "،
وضابط املصلحة الفضىل هذا جيد تربيره يف العديد من االتفاقيات الدولية أمهها اتفاقية
حقوق الطفل لسنة  ،1989والتي نصت يف الفقرة األوىل من فصلها الثالث عىل أنه:
"يف مجيع اإلجراءات التي تتعلق باألطفال سواء قامت هبا مؤسسات الرعاية االجتامعية
العامة أو اخلاصة ،أو املحاكم أو السلطات اإلدارية أو اهليئات الترشيعية يويل االعتبار
األول ملصالح الطفل الفضىل"...
()52

()53

وكذلك ما نصت عليه الفقرة الثالثة من املادة التاسعة من نفس االتفاقية عىل أنه:
"حترتم الدول األطراف حق الطفل املنفصل عن والديه أو أحدمها يف االحتفاظ بصورة
منتظمة بعالقات شخصية واتصاالت مبارشة بكال والديه إال إذا تعارض ذلك مع
مصالح الطفل الفضىل"
ولتجاوز التصادم الذي يمكن أن يقع يف مسألة القانون الواجب التطبيق عىل
احلضانة قام املرشع املغريب إىل تبني ضابط املصلحة الفضىل للطفل سواء من خالل
االتفاقيات التي أبرمها مع الدول األوربية يف جمال األحوال الشخصية ،مثل االتفاقية
املغربية الفرنسية املتعلقة بحالة األشخاص واألرسة والتعاون القضائي ،أو من خالل
االتفاقية املغربية اإلسبانية بشأن التعاون القضائي واالعرتاف وتنفيذ املقررات القضائية
يف مادة احلضانة وحق الزيارة وإرجاع األطفال  ،وهذه االتفاقية تبني بوضوح حرص
املرشع املغريب عىل محاية األطفال من خالل تدخل املرشع املغريب لتعديل النصوص
املتعلقة باألحوال الشخصية والعمل عىل حتيينها ومالءمتها مع االتفاقيات الدولية
()54

()55

( )52قرار محكمة النقض الفرنسية ،بتاريخ  30يناير  1979أورده موحى ولحسن ميموني مرجع سابق ،ص 111
( )53اعتمدتها الجمعية العامة لألمم املتحدة وعرضتها للتوقيع واملصادقة واالنضمام بقرار  25/44الصادر بتاريخ
 10نونبر  1989ودخلت حيز التنفيذ على املستوى الدولي بتاريخ  2شتنبر  1990تم الصديق عليها من طرف
اململكة املغربية بموجب ظهير  4.33.4املؤرخ في  14يونيو .1993
( )54صادق عليها املغرب بمقتض ى ظهير شريف رقم  1.83.197صادر في  11من ربيع األول  14( 1407نوفمبر
 1986الجريدة الرسمية عدد  3910بتاريخ  12صفر  7( 1408اكتوبر  )1987ص .931
( )55صادق عليها املغرب بمقتض ى ظهير شريف رقم  1.99.113صادر في  26من محرم  13( 1420ماي )1999
املنشور بالجريدة الرسمية عدد  4700بتاريخ  3ربيع االول  17( 1420يونيو  )1999ص .544
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حلقوق اإلنسان وذلك حتى يضمن هلا إمكانية اخرتاق األنظمة القانونية األوربية.

()56

وإذا كان قانون األرسة املغريب قد عمل عىل إجياد نوع من التقارب والتوافق مع
القوانني األوربية يف مسألة حضانة الطفل سواء فيام يتعلق بإسنادها لألم ثم لألب
مبارشة بعدها ،أو من خالل رشوط استحقاقها وأسباب سقوطها وذلك وفقا ملا
تقتضيه مصلحة الطفل املحضون ،فإنه من الطبيعي أن ختتلف املنظومتان القانونيتان
األوربية الغربية واملغربية اإلسالمية حول املصلحة املذكورة كام هو الشأن بالنسبة لرشط
وجوب رعاية املحضون دينا وخلقا.
()57

وهو ما نصت عليه املادة  173من مدونة األرسة فرشط القدرة عىل تربية املحضون
ومراقبته ورعايته دينا وصحة وخلقا وعىل مراقبة متدرسه.
()58

يفيد بأنه جتب املحافظة عىل اهلوية اإلسالمية للطفل املسلم املوجود حتت احلضانة
بحيث جيب عىل احلاضن أن يوفر له جوا يساعد عىل ترسيخ تلك اهلوية وإال اعترب بأنه
غري أهل للحضانة.
()59

غري أنه إذا كان القضاء املغريب جيعل من ختلف هذا الرشط سببا من األسباب التي
متكن الطرف غري احلاضن من اللجوء إىل القضاء للمطالبة بإسقاط احلضانة عن األم
احلاضنة ،فإن هذا األمر يبقى غري مستساغ من طرف القضاء األوريب والذي غالبا ما
يعمل عىل استبعاد القانون املغريب يف هذا الصدد أو يرفض تذييل األحكام املغربية
( )56محمد الوهابي ،مرجع سابق ،ص 48
( )57املادة  171من مدونة األسرة (تخول الحضانة لألم ثم لألب ،ثم ألم األم)....
وهي "الرشد القانوني لغير األبوين االستقامة
( )58تنص املادة  173على الشروط التي يجب توافرها افي الحاضن ا
واألمانة القدرة على تربية املحضون وصيانته ورعايته دينا وصحة وخلقا وعلى مراقبة تمدرسه ،عدم زواج طالبة
الحضانة إال في الحاالت املنصوص عليها في املادتين  174و 175بعده وإذا وقع تغيير في وضعية الحاضن خيف
منه إلحاق الضرر باملحضون سقطت حضانته وانتقلت إلى من يليه.
( )59أديبة بواضيل ،املصلحة الفضلى للطفل في الروابط الدولية الخاصة رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا
املعمقة في القانون الخاص وحدة التكوين والبحث األسرة والطفولة ،كلية العلوم القانونية واالقتصادية
واالجتماعية ،جامعة سيدي محمد بن عبد هللا بفاس السنة الجامعية  ،2006-2005ص .69
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الصادرة بإسقاط احلضانة بناء عىل السبب املشار إليه بالصيغة التنفيذية من جهة ،وأن
إسقاط احلضانة بناء عىل اختالل رشط الرتبية الدينية تعد من املسائل التي ختالف روح
االتفاقية األممية حلقوق الطفل والتي تقيض بحرية التدين من جهة ثانية ،وحينام يكون
االختالف يف الدين بني املحضون واحلاضن فالقانون املغريب وجل الترشيعات تنص عىل
حق األم غري املسلمة يف احلضانة وال يشرتط إلعطاء احلضانة رشط اإلسالم ،بل يشرتط
تربية الطفل تربية دينية وعدم اإلساءة إىل دينه بحيث متى اتضح جنوح األم احلاضنة
إلخراجه من ديانته كام لو كانت تسقيه مخرا أو تذهب به إىل الكنيسة تنزع منها احلضانة،
فوالدته غري مسلمة قد تكون يف بعض األحيان أحرص عىل محاية مصاحله وتربيته تربية
دينية أكثر من والده املسلم ،والذي يف نفس الوقت قد يكون ال يمت لإلسالم بصلة
فليس غري املسلمني فقط هم الذين يقومون بصفة عامة بأفعال من شأهنا إفساد أخالق
الطفل املسلم ،فحتى األب قد يكون من املتعاطني ملثل هذه األفعال وهذا واقع ال
يرتفع ،وبالتايل أال يكون من مصلحة الطفل أن يتواجد مع أمه غري املسلمة والتي قد
حترص عىل تربيته تربية حسنة وحتافظ عىل أخالقه أكثر من والده ،لكن رشيطة وضع
مراقبة عىل هاته احلاضنة و متى تبني إساءهتا هلوية الطفل الدينية وألخالقه اإلسالمية يتم
انتزاع الطفل منها وحرماهنا من احلضانة ،لكن حرماهنا مسبقا قد يكون فيه حيف عليها
وعىل املصلحة الفضىل لكل من األم واالبن عىل اعتبار أن احلضانة مصلحة مشرتكة بني
احلاضن واملحضون.
()60

()61

فاملالحظ إذن أن القضاء األوريب غالبا ما يعتمد عىل ضابط املصلحة الفضىل للطفل،
وذلك الستبعاد تطبيق القانون املغريب إىل جانب الدفع بالنظام العام ،وهو ما ينعكس
سلبا عىل الطرف غري احلاضن.
فكام هو معلوم من املمكن أن ينازع أحد مستحقي احلضانة يف مدى كفاءة احلاضن
( )60محمد الوهابي ،مرجع سابق ،ص .49
( )61أديبة بواضيل ،مرجع سابق ،ص .71-70
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وقدرته عىل القيام بشؤون ومصالح املحضون ،حيث يعمد أحد الزوجني إىل الدفع بعدم
صالحية الطرف اآلخر حلضانة األطفال إما لعدم استقامته أو لعدم حرصه عىل القيام
بمصاحلهم عىل الوجه املطلوب ،فهنا من غري املتصور أن يسقطها القضاء األجنبي يف
حالة ما إذا ادعى األب مثال أن األم تعارش رجال غريبا يف نفس البيت الذي يقيم فيه
األبناء ،وإن كان من شأن ذلك أن ينعكس عىل سلوكهم ،فأخذ القايض األجنبي هبذا
الدفع أمر مستبعد عىل أساس أن قوانني الدول الغربية تعرتف باملعارشة احلرة.
()62

من خالل ما سبق يمكن القول إنه رغم اجلهود املبذولة من طرف املرشع املغريب
بإبرامه للعديد من االتفاقيات الدولية وكذلك حتيني النصوص الداخلية من أجل تطبيق
ومالءمة القانون املغريب يف الدول األوربية فإنه ال بد من بذل املزيد من اجلهود بقصد
ضامن احرتام النظام العام املغريب من قبل القضاء األوريب وتطبيق ضابط اجلنسية عىل
الطفل بدل ضابط اإلقامة.

املطلب الثاني :
اآلثار املتعلقة بالنفقة
تعترب النفقة من مجلة االلتزامات التي ترتتب عىل قيام النسب ،وميدان النفقة واسع
فقد تكون التزاما نحو األقارب اآلخرين حسب القوانني لكن ما هيمنا هنا هو االلتزام
الواقع عىل األبوين جتاه االبن بالنفقة.
()63

فالنفقة تعترب حقا أساسيا وجوهريا لبقاء الطفل ،فهي تشمل كل ما حيتاجه يف معيشته
اليومية من غذاء وكسوة وعالج وكل ما يعترب من الرضوريات كالتعليم وهو ما نصت
عليه املادة  189من مدونة األرسة ،وكذلك املادة  168من مدونة األرسة التي جعلت
تكاليف سكنى املحضون مستقلة عن باقي مشموالت النفقة وأجرة احلضانة وغريها،
( )62محمد وهابي ،مرجع سابق ،ص .50
( )63موس ى عبود ،الوجيز في القانون الدولي الخاص املغربي ،الطبعة األولى ،1994 ،املركز الثقافي العربي ،ص
.262
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حيث جيب عىل األب أن هيييء ألوالده حمال لسكناهم أو أن يؤدي املبلغ الذي تقدره
املحكمة للكراء ضامنا الستقرارهم .
فهذه املقتضيات التي جاءت هبا املدونة كانت واضحة فيام خيص موضوع نفقة
األوالد ومتبنية مصلحتهم الفضىل غالبا ،األمر الذي جيعلها ال تثري إشكاالت عويصة،
خالفا ملا عليه حال طالق املغاربة أمام القضاء األوريب أو األجنبي الذي من شأنه أن يثري
عدة إشكاالت من بينها القانون الواجب التطبيق عىل النفقة.
ففي حالة ما إذا كان الطرفان أي الدائن بالنفقة "الطفل أو املدين هبا (األب) من
جنسية واحدة فإن قانوهنام الوطني هو الذي يطبق ،أما إذا كانا من جنسيتني خمتلفتني
فالقانون الواجب التطبيق هو قانون الدائن بالنفقة.
()64

غري أن االتفاقية التي وضعها مؤمتر الهاي للقانون الدويل يف دورته املنعقدة سنة
 1978نصت عىل تطبيق قانون حمل إقامة الولد الدائن بالنفقة.
وهو ما يعني أن القضاء األوريب ال شك سيجنح إىل تطبيق قانون دولته عىل النفقة
عىل حساب مقتضيات القانون املغريب استنادا إىل أنه غالبا ما يكون الدائن بالنفقة من
جنسية القايض وحتى إن مل يكن من جنسية القايض فإنه يقيم ببلده ،وحتى يف حالة
غياب هذه االفرتاضات فإنه سيطبق قانونه الوطني عىل اعتبار أن القانون املغريب ال
يضمن احلد األدنى الالزم لنفقة القارصين ،اليشء الذي يستوجب معه تطبيق القانون
الذي يتالءم ومصلحة الطفل والذي غالبا ما يكون قانون الدولة التي حيكم هذا القايض
باسمها.
وهبذا تشكل املصلحة الفضىل للطفل دافعا أساسيا لتحديد القانون الواجب التطبيق
وذلك كلام كان هذا األخري يوفر محاية أكرب حلق الطفل يف النفقة.
()65

( )64موس ى عبود ،مرجع سابق،ص .262
( )65أديبة بواضيل ،مرجع سابق ،ص .68
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وقد عمل كل من املغرب وفرنسا عىل إجياد حلول للمشاكل املرتبطة باستيفاء النفقة
فوق تراب إحدى الدولتني وذلك وفقا اللتزاماهتام بموجب اتفاقية نيويورك املؤرخة يف
 20يونيو 1956املتعلقة باستيفاء النفقة يف اخلارج وعليه فحسب الفصل  27من
االتفاقية املغربية الفرنسية فإنه ال حيق إلحدى الدولتني يف خصوص النفقة ضمن مفهوم
مقتضيات الفصلني  16و 17من اتفاقية  5أكتوبر  1957أن ترفض إقرار أو تنفيذ حكم
صادر عن الدولة األخرى يف احلالتني التاليتني:
()66

 -1إذا عللت حمكمة الدولة التي صدر عنها احلكم اختصاصها بكون اإلقامة العادية
ملستحق النفقة كانت فوق تراهبا.
 -2إذا طبقت حمكمة الدولة التي صدر عنها احلكم قانون حمل اإلقامة العادية
ملستحق النفقة".
وإذا كانت مثل هذه األحكام من شأهنا تقريب وجهات النظر وحتقيق نوع من املقاربة
التوفيقية بني القوانني األوربية والقانون املغريب يف جمال النفقة ،بأخذها بعني االعتبار
مصلحة الطفل يف مجيع األحوال فإهنا بالرغم من ذلك مل تستطع أن حتل مجيع
اإلشكاالت املرتبطة هبذا املوضوع ،خاصة أن القضاء األوريب كثريا ما يعمد إىل تطبيق
قانون دولته يف املوضوع حتى وإن كان يتعارض والنظام العام املغريب ،معلال ذلك بأن
املصلحة الفضىل للطفل تبقى فوق كل اعتبار ،ومن ذلك مثال األحكام الصادرة عن هذا
القضاء والتي تقيض بإلزام اآلباء باإلنفاق عىل أبنائهم غري الرشعيني وقد صدر عن
حمكمة النقض الفرنسية قرار بتاريخ  1988/10/1والذي جاء فيه "مادام أن الطفل
حيمل اجلنسية الفرنسية وأن حمل إقامته االعتيادية يوجد يف فرنسا فإن هذا وحده كاف
لتأسيس البنوة الطبيعية جتاه والده اجلزائري وإن كان يمنعه قانونه الوطني"  ،ويف قرار
()67

( )66صادق عليها املغرب بمقتض ى ظهير شريف رقم  1.59.338بتاريخ  13أكتوبر  ،1959املنشور بالجريدة
الرسمية عدد  2467بتاريخ  7فبراير  ،1960ص .387
( )67موحى ولحسن ميموني ،مرجع سابق ،ص 111
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آخر صادر بتاريخ  18نونرب  1992ذهبت حمكمة النقض الفرنسية إىل نقض قرار
ملحكمة املوضوع معتربة أنه "مادام القانون الوطني لألم ال يعرتف بالبنوة الطبيعية جتاه
األب فإن حمكمة املوضوع يتعني عليها الرجوع مبارشة إىل القانون الفرنيس".
()68

األمر الذي يفيد بأن مثل هذه األحكام ستكون حمل استبعاد من طرف القضاء املغريب
وهو ينظر يف إمكانية منحها الصيغة التنفيذية يف املغرب وذلك ألهنا ختالف النظام العام
املغريب بصفة ال تشوهبا شائبة.
()69

وهكذا فقد استطاع القضاء األوريب أن يستعمل ضابط املصلحة الفضىل للطفل
كضابط جديد لإلسناد يف جمال األحوال الشخصية حيث إنه يطبق قانون القايض عىل
حساب القانون الوطني إن كان هو األصلح للطفل ،أي أنه يعتمد ضابط اإلقامة
االعتيادية للطفل الدائن بالنفقة وذلك كله من أجل توفري محاية أكثر هلذه الرشحية
الضعيفة دون أن يميز بني الولد الطبيعي والولد الرشعي سريا عىل ما هو عليه األمر يف
االتفاقيات الدولية.
إال أن سعي املحاكم األوربية حلامية الطفل الطبيعي قد يتعذر إذا ما قرر والده
الطبيعي ترك بالد املهجر والعودة إىل وطنه حيث سيتدخل النظام العام حلاميته من أي
التزام وإن تقرر يف ذمته بموجب حكم القضاء وهذا ما حييلنا إىل االزدواجية يف حالة
االشخاص وهي إحدى مظاهر انحالل وحدة النظام القانوين لألرسة.
()70

املبحث الثاني
اآلثار املتعلقة بشخص الزوجين
تعترب احلقوق املالية من بني اآلثار اهلامة املتعلقة بشخص الزوجني التي تنتج عن
انحالل الرابطة الزوجية ونظرا للصعوبات التي قد تصادف املطالب باستيفائها خاصة
( )68موحى ولحسن ميموني مرجع سابق ،ص 111
( )69محمد الوهابي ،مرجع سابق ،ص 58
( )70موحى ولحسن ميموني ،مرجع سابق ،ص .112
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من ناحية إثبات نصيبه يف هذه احلقوق ،عمد املرشع املغريب إىل تنظيم هذه احلقوق
وختصيص نصوص قانونية تعطي لكل ذي حق حقه يف حدود ما تسمح به الرشيعة
اإلسالمية ،وكذلك مراعاة لظروف اجلالية املغربية املقيمة باخلارج وما يفرضه عليها
وضعها من اخلضوع لقوانني ال متس بصلة مرجعيتنا الدينية.
ولتوضيح ما سبق اعتمدت تقسيم هذا املبحث إىل مطلبني ،مستحقات الزوجة
املطلقة (املطلب األول) النظام املايل للزوجني (املطلب الثاين).

املطلب األول :
مستحقات الزوجة املطلقة
تعترب مستحقات الزوجة من بني اآلثار الشخصية للطالق التي مل ختصص هلا مدونة
األحوال الشخصية امللغاة نصا خاصا حيددها األمر الذي كان ينعكس سلبا عىل أوضاع
اجلالية املغربية باخلارج خاصة أن آثار الطالق ختضع للقانون الذي خيضع له الطالق
وهو يف هذه احلالة القانون الوطني املشرتك للزوجني.
()71

أما القوانني األوربية فهي تقدم ضامنات أكثر للزوجة من ناحية استيفاء حقوقها
املالية ،فالقانون اهلولندي مثال يذهب إىل إعطاء الزوجة املطلقة احلق يف احلصول عىل
نفقة شهرية من الزوج بعد الطالق إذا كانت يف وضعية ال تتوفر فيها عىل مورد معييش
وكذلك بالنسبة للزوج وذلك من باب التكافل االجتامعي ،األمر الذي يدفع بمحاكم
هذه الدول باستبعاد القانون الوطني للزوجني وتطبيق قانون املوطن ،ففي قرار ملحكمة
النقض الفرنسية بتاريخ  16يوليوز  1999جاء فيه "إن القانون الذي ال يقر تعويض أو
نفقة للزوجة أو تعويضا لصاحلها يف حالة الطالق يعترب متعارضا بكيفية جلية مع النظام
العام الفرنيس ،ويتعني استبعاده وتطبيق القانون الفرنيس بدال منه" ،وبالتايل هذا
()72

()73

( )71أحمد زوكاغي ،تنازع القوانين من حيث الزمان دراسة في القانون الدولي الخاص ،مطبعة األمنية الرباط
الطبعة األولى  ،1993ص .260
( )72محمد الوهابي ،مرجع سابق ،ص .61
()73محمد الوهابي ،املرجع السابق ،ص .61
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املنحى الذي سلكته حمكمة النقض الفرنسية وغريها من املحاكم األوربية يف استبعاد
القانون املغريب عن التطبيق معللة هذا التوجه بكون النصوص القانونية املغربية تعترب
خمالفة للنظام العام ،إضافة إىل أن هذه الضامنات تدفع باملغاربة القاطنني باملهجر إىل
اختيار القانون األجنبي األوريب للحصول عىل حقوق أكثر مما ينتج عنه رفض تذييل
هذه األحكام األجنبية داخل املغرب وبالتايل تواجدها يف وضعية مزدوجة بالنسبة
للدولتني.
ورفعا هلذا الرضر عمد املرشع املغريب عند وضعه ملدونة األرسة إىل حل هذه املشاكل
بوضع نصوص تضمن تطبيقها أمام املحاكم األجنبية ،وتعترب املادة  84من مدونة
األرسة من املواد التي خصصت محاية خاصة للزوجة من حيث حتديدها ملستحقاهتا بعد
انحالل الرابطة الزوجية فتنص هذه املادة " :تشمل مستحقات الزوجة :الصداق املؤخر
إن وجد ،ونفقة العدة ،واملتعة التي يراعى يف تقديرها فرتة الزواج والوضعية املالية
للزوج ،وأسباب الطالق ومدى تعسف الزوج يف توقيعه عىل أن تسكن الزوجة خالل
العدة يف بيت الزوجية ،أو للرضورة يف مسكن مالئم هلا وللوضعية املادية للزوج وإذا
تعذر ذلك حددت املحكمة تكاليف السكن يف مبلغ يودع كذلك ضمن املستحقات
بكتابة ضبط املحكمة".
يتضح من خالل مقتضيات هذه املادة أن مستحقات الزوجة تشمل كال من الصداق
املؤخر إن وجد ونفقة العدة يف حالة الطالق الرجعي وتوفري سكن للمطلقة وإذا تعذر
ذلك حددت املحكمة مبلغ تكاليف السكن ،كام توحي املادة  84الفقرة األوىل منها أن
تقدير املتعة يستلزم توافر املعايري األربعة لزوما بدليل استعامل املرشع حلرف الواو الذي
يفيد العطف ،وإن ختلف أحد هذه املحددات يؤثر سلبا عىل تقدير املتعة من طرف
املحكمة دون حرمان الزوجة منها انسجاما مع روح الرشع والترشيع  ،وبتحقق
()74

( )74محمد الكشبور ،يونس الزهري ،حسن فتوح ،التطليق بسبب الشقاق في مدونة األسرة ،مطبعة النجاح
الجديدة ،الدار البيضاء ،الطبعة االولى  ،2006ص 129
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مسؤولية الزوج يف هذا املجال بتعسفه يف توقيع الطالق رغم أن الزوجة مل ترتكب أي
ذنب وأهنا الزالت خملصة لزوجها أو شكوى الزوجة من ترصفات الزوج الشاذة أو
عدم اإلنفاق عىل البيت واألوالد جتعل سلطة القضاء يف تقدير املتعة يميل لصاحلها.
()75

إضافة إىل أن مدونة األرسة أعطت احلق للزوج أيضا للحصول عىل تعويض حيث
الزمت املحكمة مراعاة مسؤولية كل من الزوجني عن سبب الفراق يف تقدير ما يمكن
أن حتكم به عىل املسؤول لفائدة الزوج اآلخر.
()76

إن هذا التطور احلاصل فيام خيص الضامنات املمنوحة بعد انحالل الرابطة الزوجية
أحدث نوعا من التغيري من حيث مدى قابلية القانون املغريب للتطبيق أمام القضاء
األوريب ،وهذا ما يظهر من خالل قرار الستئنافية باريس بتاريخ  12فرباير  2004الذي
رفض طلب الزوجة الرامي إىل احلصول عىل تعويض طبقا للقانون الفرنيس مؤكدة عىل
أن القانون املختص طبقا لقواعد اإلسناد هو القانون املغريب مادام هذا األخري أصبح
يتضمن مقتىض مماثال للامدة  266من القانون املدين الفرنيس بإقراره للتعويض عن
الطالق التعسفي فإنه يكون هو الواجب التطبيق".
()77

إال أن القانون املغريب رغم املجهود املبذول يف مدونة األرسة قصد االقرتاب من
قواعد هذا النموذج الدويل الزالت تتضمن مقتضيات متشددة يف بعض اإلجراءات
الشكلية اخلاصة بتذييل األحكام األجنبية املتعلقة بانحالل الرابطة الزوجية األمر
الذي من شأنه تعميق املشاكل التي تعرتض اجلالية املغربية يف اخلارج.
()78

()75رشيد الداودي ،العالقات املالية بين الزوجين وفق مدونة األسرة ،رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا
املعمقة شعبة القانون الخاص ،وحدة التكوين والبحث في قانون األسرة املغربي واملقارن ،كلية العلوم القانونية
واالقتصادية واالجتماعية جامعة عبد املالك السعدي  ،طنجة ،ص 66
( )76انظر املادة  97من مدونة األسرة
( )77منير شعيبي ،مرجع سابق ،ص .34
()78خالد برجاوي تقييم مدونة األسرة من زاوية القانون الدولي الخاص مجلة املرافعة العدد  16اكتوبر ،2005
ص .72
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املطلب الثاني :
النظام املالي للزوجين
ترتب احلياة الزوجية التزامات وحقوق لكال الطرفني من بينها االلتزامات املالية التي
جتعل كال من الزوجني رشيكا لآلخر فيام خيص األموال التي اكتسباها خالل قيام
العالقة الزوجية ،إال أنه بعد انحالل هذه العالقة قد تثور صعوبات حول تقسيم هذه
األموال ومدى نصيب كل واحد من الزوجني فيها.
لذلك كان من الطبيعي وضع قواعد تبني مصري األموال املشرتكة بعد انحالل
العالقة الزوجية وهو ما يسمى بالنظام املايل للزواج الذي عرفه أحد الفقهاء
" بمجموعة القواعد القانونية أو االتفاقية املنظمة للروابط املالية بني الزوجني من حيث
متلك أو حيازة أو إدارة األموال الثابتة أو املنقولة العائدة لكل واحد من الزوجني".
()79

إال أن هذه القواعد قد ختتلف من دولة إىل أخرى نظرا لالختالفات املرجعية من
أمثلتها الدول اإلسالمية ذات املرجعية الدينية والدول األوربية ذات املرجعية العلامنية،
فهذه الدول األخرية تعتمد عىل التعددية يف األنظمة املالية للزواج كالقانون الفرنيس
الذي يقرر نظا م الفصل يف األموال إما القضائي بطلب من الزوجة أو الفصل االتفاقي
يف األموال حيث الزوجان يتفقان منذ إبرام زواجهام عىل فصم أرصدهتام املالية ومتتع كل
منهام بملكية أمواله وملكية األموال التي ستكتسب خالل العالقة الزوجية ،وهناك نظام
االشرتاك املايل الذي ينقسم بدوره إىل قانوين ينص عليه الفصل  1397من القانون املدين
الفرنيس ونظام االشرتاك االتفاقي.
()80

أما الرشيعة اإلسالمية فهي تعتمد مبدأ استقاللية الذمة املالية بني الزوجني مما جيعل
األنظمة السابقة خمالفة للنظام العام للدول ذات املرجعية اإلسالمية  ،مما يؤثر سلبا عىل
()81

( )79أحمد زوكاغي ،تنازع القوانين من حيث الزمان دراسة في القانون الدولي الخاص ،املرجع السابق ،ص .225
( )80انظر السعدية بلمير ،الروابط العائلية في القانون الدولي الخاص املغربي ،مطبعة النجاح الجديدة  ،1988ص
 45وما بعدها.
( )81باستثناء تونس حيث أقر املشرع التونس ي شراكة بين الزوجين في املسائل املالية وخاصة ملكية العقارات التابعة
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اجلالية املسلمة يف الديار األوربية ونخص بالذكر اجلالية املغربية التي متثل حمور دراستنا،
والتي جتد نفسها خاضعة لألنظمة املالية األوربية وتقسم ثرواهتم عىل أساسها بعد
الطالق خاصة إذا علمنا أن النظام املايل للزواج يصنف يف هذه األنظمة ضمن خانة
األحوال العينية التي يطبق عليها قانون املوطن بخالف القانون املغريب الذي يصنفه يف
دائرة األحوال الشخصية التي ختضع للقانون الوطني للطرفني ،مما ينتج عنه رفض
تذييل األحكام األجنبية بالصيغة التنفيذية داخل املغرب ملخالفته للنظام العام املغريب
وهو ما كان سائدا يف ظل مدونة األحوال الشخصية ففي حكم صادر بتاريخ
 1999/06/15والذي جاء فيه "...وحيث قضت املحكمة املذكورة بتطليق املدعية
من زوجها املدعى عليه ....كام قضت بتقسيم شيوعية األموال الزوجية بينهام ...فإنه ال
يمكن االعرتاف به يف املغرب عىل أساس خمالفته للنظام العام ".
()82

()83

وجتاوزا هلذه الصعوبات التي تعرتض اجلالية املغربية جاء املرشع املغريب بمقتىض
ينظم األموال املكتسبة خالل قيام العالقة الزوجية وتتمثل يف املادة  49من مدونة
األرسة التي تنص يف فقرهتا األوىل عىل أنه" :لكل واحد من الزوجني ذمة مالية مستقلة
عن ذمة اآلخر ،غري أنه جيوز هلام يف إطار تدبري األموال التي ستكتسب أثناء قيام الزوجية
االتفاق عىل استثامرها وتوزيعها "...وبالتايل جاءت هذه املادة لتنظيم كيفية تدبري
األموال الزوجية لكال الزوجني معا ،بحيث حيق هلام إثارته واملطالبة به سواء يف حالة
وجود عقد ملحق أو عدم وجوده ،وإن كان الغالب أن اخلطاب موجه ضمنيا لصالح
املرأة عىل اعتبار أن الزوج هو املعيل وهو مصدر الكسب ومتى سامهت الزوجة يف هذا
اجلانب فلها احلق يف املطالبة بنصيبها بحسب مسامهتها املادية أو حتى املعنوية.
()84

واملرشع عند وضعه للامدة  49أبقى عىل مبدأ استقاللية الذمة التي يرجع سندها إىل
لالستغالل العائلي وذلك بقانون  9نونبر  1998املتعلق بنظام االشتراك في األمالك بين الزوجين
( )82منير شعيبي ،مرجع سابق ،ص .60
( )83حكم رقم  252في ملف عدد  98/314أورده منير شعيبي ،مرجع السابق ،ص .60
( )84محمد خيري تدبير األموال املكتسبة أثناء قيام العالقة الزوجية بين املدلول القانوني واملدلول االجتماعي
منشورات مجموعة البحث في القانون واألسرة سلسلة الندوات العدد األول يومي  18-17فبراير  ،2005ص 44
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قواعد الرشيعة اإلسالمية إذ يقول تعاىل" :للرجال نصيب مما اكتسبوا وللنساء نصيب مما
اكتسبن"  ،ويذهب غالبية الفقه إىل أن هذه العادة جتد سندها يف حق الكد والسعاية
الذي يتشابه إىل حد كبري معه تلك القواعد التي تتمخض عن تطبيق مبدأ الشيوع أو
اال شرتاك يف األموال ،الذي تقره خمتلف القوانني العلامنية املستمدة بوجه خاص من
الترشيعات األوربية التي جتيز للزوجني أن يتفقا عىل تنظيم العالقات املالية بينهام ،إما
عىل أساس استقاللية الذمة املالية لكل واحد منهام أو عىل األساس الذي يرتتب عليه أن
كل ما اكتسبه كل زوج هو ملك مشرتك للزوجني يقسم مناصفة بينهام أو بناء عىل نسبة
معينة بعد الوفاة أو عند الفراق.
()85

()86

وبالتايل فهذا املقتىض منح املغاربة يف اخلارج إمكانية االتفاق يف عقد مستقل عىل
كيفية تدبري وتسيري األموال املكتسبة خالل احلياة الزوجية ونصيب كل من الزوجني يف
حالة فصم هذه العالقة يف إطار تطبيق مبدأ سلطان اإلرادة ،حيث إذا وقع الطالق يتم
توزيع هذه األموال بالكيفية املتفق عليها دون تدخل القانون األجنبي وضمن قواعد
جيبزها قانوهنام الوطني.

( )85سورة النساء اآلية .32
( )86أحمد زوكاغي ،حق الكد والسعاية من خالل الحكم الصادر عن املجلس األعلى يوم  5مارس 1998
منشورات مجموعة البحث في القانون واألسرة ،املرجع السابق ،ص .90
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اخلاةمة :
من خالل هذه الدراسة يتضح أنه بالرغم من سعي املرشع املغريب التخفيف من حدة
التعارض القائم بني القانون املغريب لألحوال الشخصية ونظريه األوريب ،وذلك
بإصداره مدونة األرسة التي تضمنت العديد من املستجدات فيام خيص إهناء الرابطة
الزوجية هبدف إعطائه القابلية للتطبيق من طرف القضاء األوريب.
إال أنه رغم ذلك تبقى هذه املجهودات غري كافية لضامن االستمرارية يف تطبيق
القانون الوطني للمغاربة أمام القضاء األوريب يف ظل ظهور تقنينات جديدة الستبعاد
القانون األرسي املغريب ،كام هو الشأن يف التطور الذي تعرفه ضوابط اإلسناد يف األنظمة
األوربية يف اجتاه التخيل عىل ضابط اجلنسية ،وكذلك عوملة حقوق اإلنسان املبنية عىل
احلرية واملساواة املطلقة بني اجلنسني.
وللخروج من هذه املشاكل التي قد تنعكس سلبا عىل املغاربة املقيمني بأوربا ،ومن
أجل إعطاء القانون األرسي املغريب حظوظا أوفر للتطبيق أقرتح ما ييل:
 .1تدعيم الطرح االتفاقي ،بإبرام املزيد من االتفاقيات الثنائية مع الدول األوربية،
وإعادة النظر يف بنود بعض االتفاقيات التي تم إبرامها مع بعض هذه الدول.
وباألساس تلك املتعلقة بالقواعد املحددة لالختصاص القضائي و كذا الترشيعي
يف إطار احرتام حق مواطني كل دولة يف اللجوء إىل قضائهم الوطني مع ما يرتتب
عىل ذلك من تطبيق قانوهنم الوطني .
 .2اإلرساع يف إجياد مدونة جديدة للقانون الدويل اخلاص املغريب جتمع شتات
النصوص القانونية املنظمة له ،بام فيها العالقات املغربية باخلارج التي هتم جمال
األحوال الشخصية ،وتأخذ بعني االعتبار بكل موضوعية وحياد ،مصالح اجلالية
املغربية املقيمة يف اخلارج.
 .3التفكري يف خلق قنوات دائمة مع املهاجرين املغاربة والوقوف عن كثب عىل
مشاكلهم املرتبطة باملوضوع ،والعمل عىل ترمجة مطالبهم يف إطار خطة تعتمد عىل
إرشاكهم الفعيل يف تقرير احللول اآلنية واملستقبلية.
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الئحة املراجع:
الكتب:
 .1أمحد زوكاغي ،القضاء الفرنيس وانحالل الرابطة الزوجية بني املغاربة املهاجرين
يف فرنسا ،مطبعة دار السالم السنة .2006
 .2أمحد زوكاغي ،تنازع القوانني من حيث الزمان دراسة يف القانون الدويل
اخلاص ،مطبعة األمنية ،الرباط طبعة األوىل .1993
 .3السعدية بلمري ،الروابط العائلية يف القانون الدويل اخلاص املغريب ،مطبعة
النجاح اجلديدة .1988
 .4خالد برجاوي ،إشكالية األصالة واملعارصة يف تقنني األحوال اخلصية باملغرب
وضعية الرأة نموذجا ،الطبعة االوىل  ،2003دار القلم الرباط.
 .5صالح الدين مجال الدين ،مشكالت حضانة األطفال يف زواج األجانب دراسة
مقارنة ،دار الفكر اجلامعي االسكندرية .2004
 .6هشام عيل صادق ،مركز القانون األجنبي أمام القضاء الوطني ،دراسة مقارنة يف
تطبيق القانون األجنبي أمام حمكمة املوضوع رقابة املحكمة العليا عىل تفسريه
ونسخه ،منشأة املعارف باالسكندرية .1968
 .7حممد موساوي ،قاعدة اإلسناد يف القانون الدويل اخلاص املغريب (دراسة
مقارنة) ،الطبعة االوىل مراكش السنة .2002
 .8حممد التغدويني ،تنازع القوانني الطبعة  ،1مطبعة فاس ،بريس 2004
 .9موسى عبود ،الوجيز يف القانون الدويل اخلاص املغريب ،الطبعة األوىل ،1994
املركز الثقايف العريب.
 .10حممد الكشبور ،يونس الزهري ،حسن فتوح ،التطليق بسبب الشقاق يف مدونة
األرسة ،مطبعة النجاح اجلديدة ،الدار البيضاء ،الطبعة االوىل .2006
 .11صالح الدين مجال الدين ،مشكالت حضانة األطفال يف زواج األجانب دراسة
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مقارنة ،دار الفكر اجلامعي االسكندرية .2004
 .12هشام عيل صادق ،مركز القانون األجنبي أمام القضاء الوطني ،دراسة مقارنة يف
تطبيق القانون األجنبي أمام حمكمة املوضوع رقابة املحكمة العليا عىل تفسريه
ونسخه ،منشأة املعارف باالسكندرية .1968
املقاالت :
 .13احلسني امللكي ،األرسة املغربية باملهجر وقضايا األحوال الشخصية ،جريدة
العلم عدد  14 ،19505أكتوبر .2003
 .14أمحد زوكاغي ،حق الكد والسعاية من خالل احلكم الصادر عن املجلس األعىل
يوم  5مارس  ،1998منشورات جمموعة البحث يف القانون واألرسة.
 .15حممد خريي ،تدبري األموال املكتسبة أثناء قيام العالقة الزوجية بني املدلول
القانوين واملدلول االجتامعي ،منشورات جمموعة البحث يف القانون واألرسة
سلسلة الندوات العدد األول يومي  18-17فرباير .2005
 .16موحى وحلسن ميموين ،وضعية األرسة املغربية يف ضوء تطورات ضوابط
اإلسناد ،جملة امللف العدد الرابع شتنرب .2004
 ،helène volant .17تطور االجتهاد القضائي الفرنيس يف تطبيق اتفاقية التعاون
القضائي املغريب الفرنيس لسنة  1981الندوة املنعقدة يومي 14و15يونيو
 2007باملعهد العايل للقضاء يف موضوع تنفيذ األحكام األجنبية (غري
منشورة).
 .18خالد برجاوي ،تقييم مدونة األرسة من زاوية القانون الدويل اخلاص ،جملة
املرافعة العدد  16أكتوبر 2005
 .19فاطمة الزهراء بن مسعود ،تنفيذ األحكام األجنبية املتعلقة باحلضانة ،جملة
القضاء والترشيع جانفي  2002العدد األول.
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األطروحات والرسائل:
 .20فاريس يعيش ،اآلثار القانونية للزواج املختلط يف ضوء القانون املغريب واملقارن،
أطروحة لنيل الدكتوراه يف القانون اخلاص كلية العلوم القانونية واالقتصادية
واالجتامعية ،جامعة القايض عياض مراكش ،السنة اجلامعية 2006-2005
 .21أديبة بواضيل ،املصلحة الفضىل للطفل يف الروابط الدولية اخلاصة ،رسالة لنيل
دبلوم الدراسات العليا املعمقة يف القانون اخلاص وحدة األرسة والطفولة ،كلية
احلقوق جامعة سيدي حممد بن عبد اهلل بفاس السنة اجلامعية .2006-2005
 .22منري الشعيبي ،قانون األرسة املغريب أمام القضاء األوريب ،أية إمكانية للتطبيق،
رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا املعمقة يف القانون اخلاص وحدة األرسة
والطفولة كلية احلقوق ،جامعة سيدي حممد بن عبد اهلل فاس ،2006-2005
 .23حممد الوهايب ،طالق املغاربة أمام القضاء األوريب إشكاالت التطبيق وآفاق
التنفيذ ،رسالة لنيل دبلوم الدراسات املعمقة يف القانون اخلاص ،وحدة قانون
األرسة املغريب واملقارن ،كلية احلقوق جامعة عبد املالك السعدي ،طنجة
2007-2006
 .24رشيد الداودي ،العالقات املالية بني الزوجني وفق مدونة األرسة ،رسالة لنيل
دبلوم الدراسات العليا املعمقة شعبة القانون اخلاص ،وحدة التكوين والبحث
يف قانون األرسة املغريب واملقارن ،كلية العلوم القانونية واالقتصادية واالجتامعية
جامعة عبد املالك السعدي  ،طنجة ،سنة .2006-2005
 .25عبد املنعم فلوس ،أحكام األرسة للجالية املغربية بإسبانيا ،رسالة لنيل دبلوم
الدراسات العليا يف القانون اخلاص ،كلية احلقوق السوييس ،الرباط السنة
اجلامعية 1995/1996
 .26مجيلة اوحيدة ،نظام األحوال الشخصية للجالية املغربية باألرايض املنخفضة،
رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا ،كلية العلوم القانونية واالقتصادية
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واالجتامعية الرباط ،جامعة حممد اخلامس أكدال الرباط ،السنة اجلامعية
1995-1994
 .27سناء العاطي اهلل ،الطالق االتفاقي للمغاربة يف اهلجر وفق مدونة األرسة رسالة
لنيل دبلوم الدراسات العليا املعمقة يف القانون اخلاص ،جامعة سيدي حممد بن
عبد اهلل ،كلية احلقوق وحدة األرسة والطفولة ،السنة .2006-2005

408
40

[جملة الرشيعة والقانون]

[كلية القانون -جامعة اإلمارات العربية املتحدة]
https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2017/iss69/8

